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Lima, 01 DIC. 2000

Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 16.11.2000, el Expediente No.229/2000.TC referente al pedido de aplicación de sanción al Postor URBE S.A. ARQUITECTOS CONSULTORES por la no suscripción del contrato para la “Elaboración del Estudio Topográfico para fines de control de erosión de las Quebradas Montegrande, Peña Blanca, Los Leones, Chausis, La Ramada y el Río Jequetepeque, para reducir el proceso de sedimentación del Reservorio Gallito Ciego”, correspondiente al C.P. No.02.2000.INDE/8101.DEJESA, convocado por el Proyecto Especial Jequetepeque – Zaña/INADE, oídos los informes orales de las partes el 16.10.2000.


CONSIDERANDO:

Que, el 18.05.2000, el Comité Especial designado para el efecto comunicó que los Postores que quedaron aptos para la apertura de sus sobres No.2, al haber superado el puntaje mínimo de 80 puntos en la evaluación técnica, fueron URBE S.A. ARQUITECTOS CONSULTORES Y SIGT S.R.L.; luego de abrir los Sobres No.2 y calcular el puntaje total, el Comité Especial otorgó la Buena Pro del Concurso Público del exordio a URBE S.A., por el monto ofertado de S/.212,000 nuevos soles y el plazo de 45 días calendario, al haber obtenido el mayor puntaje total de 94.96, mientras que el Postor SIGT S.R.L. obtuvo 80.066;

Que, el 26.05.2000 se publicó en el Diario Oficial El Peruano, el otorgamiento de la Buena Pro, al haber quedado ésta consentida y con Oficio No.761-2000-INADE/8101, recepcionado el 30.05.2000, se comunicó a  URBE S.A.  que le había sido adjudicada la Buena Pro, invitándolo a suscribir el contrato para el día 06.06.2000 a horas 10:00 a.m.;

Que, al no asistir a la firma del Contrato, en la fecha señalada, mediante Oficio No.813.2000.INADE/8101, recepcionado el 09.06.2000, la Entidad citó nuevamente al Postor para el día 13.06.2000, haciéndole presente que, además de las garantías correspondientes, debe presentar la constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, así como el Testimonio de Poder del Representante Legal;

Que, con fecha 12.06.2000, el Postor comunicó a la Entidad mediante carta URB.No.301/00, remitida vía fax, que a la firma del contrato presentará garantía contractual expedida por una Institución de seguros; asimismo remite una proforma de contrato, en la que indica los cambios o modificaciones al propuesto en las Bases del Concurso y, mediante carta URB. No.376/00 recepcionada el 15.06.2000, el Postor adjunta nuevamente el borrador del contrato de servicio de consultoría, para que la Entidad lo analice y se proceda luego a su firma. Además, comunica que su representante se hará presente el día 16.06.2000 para concluir las coordinaciones previas al inicio del mencionado contrato;

Que, con carta recepcionada el 16.06.2000, el Postor adjuntó los documentos solicitados para la firma del contrato, tales como la Póliza de Seguro de Caución expedida por la Compañía de Seguros Sul América, correspondiente a la garantía de  fiel cumplimiento; la constancia original vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado y el Testimonio de Poder del representante legal;

Que, mediante Resolución Directoral No.057-2000-INADE/8101 del 16.06.2000, en su art. 1º, se declaró la pérdida del otorgamiento de la Buena Pro del Concurso Público de autos por parte de URBE S.A. ARQUITECTOS CONSULTORES, por no haber cumplido con la suscripción del contrato y, en su art. 2do. se dispuso notificar al Postor que ocupó el segundo lugar para su suscripción;

Que, con oficio No.865-2000-INADE/8101, recepcionado el 19.06.2000, la Entidad comunicó al Postor la pérdida de la Buena Pro al no haber concurrido su representante legal el día 13.06.2000, para la suscripción del contrato, en cumplimiento de lo dispuesto por el tercer párrafo del art. 80º del D.S. No.039.98.PCM, correspondiendo a la Entidad la ejecución de la garantía de seriedad de oferta;

Que, con fecha 22.06.2000, la Empresa URBE S.A., interpuso recurso de apelación contra la decisión contenida en el Oficio No.865-2000-INADE/8101, amparándose en que no ha concurrido a la firma del contrato, porque tiene divergencias que deben resolverse antes de la firma de éste y, porque los términos establecidos por el art. 80 del D.S. No.039.98.PCM, no han sido cumplidos, señalando, seguidamente, las siguientes divergencias:

a). En las Bases del concurso, se estableció que el levantamiento aéreo será por métodos aéreos fotogramétricos, habiéndose definido en el numeral 6.1.1 que las fotografías deben ser tomadas sólo cuando existan condiciones climatológicas favorables, siendo responsabilidad del Consultor prever dichas circunstancias dentro de su programa de trabajo, con el fin de no ocasionar demoras en la ejecución del Proyecto; que, asimismo, no se aceptarán fotografías aéreas cuando aparezcan sombras o nubes en más del 5% de su extensión.

Para cumplir con dichas condiciones, es necesario adicionar en la cláusula 16º del contrato, referida al caso fortuito o fuerza mayor, que considere los actos subversivos, actos de sabotaje, asalto y robo de equipos, así como las condiciones meteorológicas adversas. Sustenta su petición, en el segundo párrafo del art. 36 de la Ley No.26850, que señala que en el contrato se podrán incorporar otras modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.

La inclusión de las condiciones meteorológicas como caso fortuito o fuerza mayor, la considera de vital importancia, porque la Entidad al absolver la consulta de un Postor, contestó que ellas no serán causal de ampliación de plazo, siendo responsabilidad del Consultor prever dicha circunstancia en su programa de trabajo; que no existe ciencia exacta que permita prever las condiciones atmosféricas, razón por la cual considera necesario incluir en el contrato, la cláusula solicitada.

b). El Postor ganador, observó la cláusula quinta del Proyecto de contrato y propuso presentar carta fianza de otras Entidades, distintas a las indicadas en las Bases, en aplicación de la Resolución No.080-2000-CONSUCODE/PRE, publicada en el Diario El Peruano el 08.04.2000, que aprueba la Directiva No.006-2000-CONSUCODE/PRE, que establece las pautas para la presentación de garantías a que se refiere el art. 40º de la Ley No.26850.

c). El otro punto divergente para la suscripción del contrato, fue la cláusula décima, referida a la responsabilidad del Consultor, señalando que el art. 51 de la Ley No.26850, determina que para el caso de bienes y servicios, como es el presente caso, el Contratista es responsable por el plazo de un año, estableciéndose que la responsabilidad por 7 años corresponde para la ejecución de obras.

Que, en lo referente a los plazos, el Postor señala que éstos no se han cumplido, porque según el art. 80 del D.S. No.039.98.PCM, la Entidad, debió citarlo con 5 a 10 días de anticipación, después de que la Adjudicación quedó consentida. Indica que según el numeral 22.0 de las Bases, la notificación de la Buena Pro se hará por el mismo medio en que se realizó la convocatoria, dentro de los 5 días siguientes de consentida la adjudicación de la Buena Pro; es decir, debió efectuarse por el Diario Oficial El Peruano; considera que, al haberse publicado la Buena Pro el 26.05.2000, según los arts. 12 y 80 del D.S. No.039.98.PCM, el plazo para impugnar fue hasta el 05.06.2000, fecha en que quedó consentida la adjudicación, en consecuencia, entre el 06.06.2000 y el 12.06.2000, se le ha debido citar, con 4 días de anticipación para firmar el contrato, el que pudo ser suscrito hasta el 19.06.2000, en primera citación; sin embargo, el oficio impugnado, señala como fecha el 13.06.2000 para la segunda citación, por lo que formula la presente apelación contra la decisión de la pérdida de la Buena Pro, solicitando al Tribunal disponer se señale fecha para la suscripción del contrato y que el proceso de selección quede en suspenso.

Que, mediante Resolución Directoral Nº060.2000.INADE/8101, del 27.06.2000, la Entidad declaró inadmisible el recurso de apelación del Postor URBE S.A., sustentando su decisión en que, a estar por lo dispuesto en el 2do. parágrafo del art. 121º del D.S. No.039.98.PCM, el recurso de apelación sólo podrá ser interpuesto hasta el día anterior a la fecha prevista para la suscripción del contrato, condición que no se cumple en el caso de autos y que, además, el Postor incumplió lo dispuesto por el art. 123 de la precitada norma legal, al adjuntar una garantía por el 1% de su propuesta económica y no del valor referencial, como lo establece dicho artículo y el numeral 6.0 de las Bases. Con fecha 18.07.2000 la Entidad, mediante oficio No.1018-2000-INADE/8101, remitió al Tribunal el expediente administrativo relacionado con el proceso seguido por el Postor URBE S.A. contra la pérdida de la Buena Pro del Concurso Público convocado por esa Entidad;

Que, el 25.07.2000 el Postor formuló sus descargos, solicitando se le declare exento de sanción, argumentando que la no suscripción del contrato es justificada, existiendo causales de nulidad del proceso, precisando: que la proforma del contrato contraviene normas legales, puesto que la Ley señala que para los estudios, el plazo de responsabilidad es de un año y la pretensión de la Entidad es de 7 años; que no se han seguido las normas de procedimiento, puesto que se ha señalado fecha para la firma del contrato, sin que estuviera consentida la publicación del otorgamiento de la Buena Pro y que el contrato contiene un imposible jurídico, pues se pretende que se prevea situaciones climatológicas, lo cual es imposible; concluye solicitando se le declare exento de sanción y se le devuelva la Carta Fianza o su importe correspondiente. 

Que, del análisis de antecedentes se desprende que, en cuanto a las  modificaciones que pretende hacer el Postor ganador de la Buena Pro, cabe señalar que en la etapa de consultas, ninguno de los Postores, incluyendo al ganador, hicieron observaciones al respecto; si el Postor ganador consideró que la absolución a una consulta resultaba improcedente, debió observar las Bases, facultad que le franquea la Ley, pero que no ejerció, ni tampoco hizo impugnación alguna luego de declarársele ganador, pudiendo haberlo hecho conforme lo faculta la Ley;

Que, lo expuesto en el considerando anterior se hace extensivo tanto al plazo de responsabilidad de los estudios como a la posible existencia de condiciones climatológicas adversas identificadas como caso fortuito o fuerza mayor y su consecuente otorgamiento de ampliación de plazo;

Que, con respecto a los plazos para suscribir el contrato, el Postor ganador reclama, argumentando que estos no han sido bien determinados por la Entidad, por cuanto el otorgamiento de la Buena Pro, recién quedó consentido a la fecha de publicación en el Diario Oficial El Peruano. Al respecto cabe señalar, que consta en autos, el Acta de apertura de los segundos sobres del concurso público de autos, en la que se declara ganador a la Empresa URBE S.A. Arquitectos Consultores, firmada por su representante en dicho evento, en señal de conformidad, acto que se llevó a cabo el 18.05.2000;

Que, conforme a lo dispuesto en los arts. 21, 121 y en el 2do. Párrafo del art. 80 del D.S. No.039.98.PCM, habiéndose otorgado la Buena Pro a URBE S.A. Arquitectos Consultores, el  18.05.2000 y no habiéndose presentado impugnaciones hasta el 25.05.2000, esto es 5 días después de dicho acto público, ésta quedó consentida por lo que se citó a la Empresa ganadora para el día 06.06.2000 para la suscripción del contrato, esto es, sin que esta fecha excediera 10 días al referido consentimiento de la Buena Pro; al no haberse presentado a la primera citación, se le volvió a citar para el día 13.06.2000, fecha en la que tampoco concurrió;

Que, debe precisarse que, en cumplimiento de lo dispuesto por el penúltimo párrafo del art. 121º del D.S. No.039.98.PCM, la apelación interpuesta por el Postor referida a la pérdida de la Buena Pro, sólo debió presentarse hasta el día anterior a la fecha prevista para la suscripción del contrato, esto es hasta el 12.06.2000; habiéndola interpuesto el 22.06.2000, ésta resulta improcedente por extemporánea, por lo que la pérdida de la Buena Pro quedó consentida;

Que, de lo expuesto, se concluye que si bien el Postor ganador de la Buena Pro, no hizo valer los derechos que le faculta la Ley No.26850 y el D.S. No.039.98.PCM en las etapas de consultas y observación a las Bases, habiendo incumplido con la obligación de suscribir el contrato en el plazo y fecha fijada para dicho efecto, lo que le ocasionó la pérdida de la Buena Pro, sin embargo observándose que, en el punto reclamado referente a la responsabilidad que debió asumir contractualmente el Consultor por su servicio, por un período de 7 años, no existe norma legal que ampare tal exigencia y que en cambio el Art. 51 de la Ley No.26850 precisa que el Contratista (entiéndase el Consultor) es responsable por la calidad ofrecida y por los vicios ocultos del servicio ofertado por un plazo no menor de un año contado a partir de la conformidad otorgada por la Entidad y que, lo que es más importante, en el punto reclamado referente a que en la cláusula 16ª. del contrato se debió incluir también la identificación de condiciones climatológicas adversas como caso fortuito o fuerza mayor, le asiste razón al Postor ya que las referidas condiciones son impredecibles y de ser desfavorables impedirían el cumplimiento del servicio a contratarse, debe declararse infundada la solicitud de aplicación de sanción de inhabilitación al Postor, pero manteniéndose vigente la ejecución de su carta fianza de seriedad de oferta, por el incumplimiento de éste en la suscripción del contrato;

Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Título V de la Ley N°26850, los Arts. 8° y 9° del D.S.N°047.98.PCM,  la Resolución No.161-2000-CONSUCODE/PRE, los antecedentes, y luego de agotado el correspondiente debate; 


SE RESUELVE:

1. Declarar infundada la solicitud de aplicación de sanción al Consultor URBE S.A. ARQUITECTOS CONSULTORES, por no haber suscrito, injustificadamente, el contrato correspondiente al Concurso Público del exordio, convocado por el Proyecto Especial Jequeteque-Zaña/Instituto Nacional de Desarrollo, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolución.

2. Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad para los fines pertinentes.

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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